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INTRODUCAO

Robert Alexy é um dos mais destacados pensadores da atualidade,
especialmente no campo do direito, da politica e da vida em sociedade.

A idéia central desse estudo foi trazer os multiplos subsidios tedricos
produzidos pelo professor em questao com relacdo a liberdade e igualdade, para
entdo buscar elementos de reflexdo sobre a inclusao social.

Chama a atencdo, ainda mais, que idéias tdo disseminadas e tratadas em
diversos niveis, Ambitos, areas e momentos histdricos diversos, como é o caso da
liberdade e da igualdade - no minimo, direitos fundamentais da chamada primeira
geracdo - sigam se mostrando tdo polémicas e tormentosas, especialmente quanto
a sua aplicagdo concreta na vida social.

Ao final, na conclusao, procuramos fazer o fechamento dessas reflexdes, muito
embora, como o leitor podera constatar, o texto presente traga em todo o seu bojo

observacdes, digressoes e até conclusdes pontuais de seu autor.

. Alexy: liberdade, igualdade e constitucionalismo
Integra o grupo dos mais influentes pensadores contemporaneos no ambito
do direito, Robert Alexy, professor catedratico na Universidade de Kiel, na

Alemanha. Seus estudos se voltam de modo marcante para os direitos
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fundamentais, notadamente com relagdo as varias questdes filoséficas, bem como

aquelas ligadas a proépria teoria geral do direito que cercam esta tematica.

Sem embargo do claro auxilio de tais estudos, como acima dissemos, num
carater mais geral, ha, ainda, uma contribuicdo mais especifica - e também
especificamente util - que vem a ser justamente o fato de que Alexy, com relagdo a
liberdade e a igualdade, mormente em face desta ultima, adota a constituicdo e a
interpretacao do Tribunal Constitucional Alemao, por ele tratado como Tribunal
Constitucional Federal, como seu ponto de inflexdo originario, donde retira
subsidios para caminhar de modo reflexivo e obter suas proprias conclusoes.

Suas mais relevantes observagdes se relacionam ao principio da igualdade.
Inicialmente, Alexy menciona que ha trés vedacdes essenciais impostas ao
legislador: a) tratar o igual desigualmente; b) tratar o substancialmente igual
desigualmente e; c¢) tratar o substancialmente igual arbitrariamente de forma
desigualf, sendo todas elas derivadas da interpretacdo dada ao tema pelo Tribunal
Constitucional Alemao.

O problema maior, dentre as colocagdes acima, reside na terceira formula
(letra ‘c), pois é preciso aceitar que entre iguais, mesmo em termos substanciais, é
possivel haver tratamento desigual, porém, o enunciado se faz complementar pelo
termo arbitrario (arbitrariamente), o que, por sua vez, nos remete a uma
qualificacdo do tratamento desigual, no caso algo desprovido de um sentido
natural de justica e razoabilidade.

Seria, contudo, esta visdo acima destacada de arbitrariedade - algo
desprovido de um sentido natural de justica e razoabilidade - suficiente para
apreendermos a idéia em si e, mais ainda, naquilo que pertine* ao tema da

diferenciacao entre iguais?

T ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 402.

¥ De fato, a noc¢do de arbitrariedade em si ndo esta restrita a este sentido buscado em nosso texto.
Uma decisdo arbitraria pode ser tanto meramente personalista, caprichosa, como refletidamente
tendenciosa, articulada, voltada ao alcance de determinados propésitos, nio abonados fora da
esfera de consideragdes pessoais do autor de tal decisdo. O termo arbitrio pode ainda tomar um
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E o préprio Tribunal Constitucional Alemio, contudo, quem fornece a
conceituacao do que é, formal e substancialmente, uma diferenciacao arbitraria,
afirmando que esta ocorre “se ndo é possivel encontrar um fundamento razodvel,
que decorra da natureza das coisas, ou uma razdo objetivamente evidente para a
diferenciagdo ou para o tratamento igual feitos pela lei’s.

E o préprio Alexy quem pondera que, do exposto, “se infere a necessidade de
haver uma razdo suficiente que justifique uma diferenciagdo, e também que a

JIEEY

qualificagcdo dessa razdo como suficiente é um problema de valoracdo™ (os grifos

sao do original).

O autor em questdo, portanto, se afasta das inquinacoes criticas de carater
puramente formal apontadas as politicas igualitarias, indicando que o campo
meritorio e, como ele mesmo diz, valorativo, é, por fim, o real ponto de interesse
nesse mesmo debate.

Para fins de avaliacdo das politicas sociais inclusivas, notadamente as
publicas, observamos que a colocacdo acima se reveste da maior importancia, pois
indica, de modo claro, que qualquer medida adotada com fins de incluir
socialmente individuos, por seu carater diferenciador natural, envolve,
necessariamente, uma discussio de carater valorativo.

Longe de se mostrar como uma platitude ou obviedade descartavel, tal
conclusao incidental se revela de grande importancia, pois, em sendo aceita, deixa
de lado pontuag¢des de cunho meramente formal sacadas contra tais politicas, o
que foi feito, e ainda €, por muitos dos criticos, por exemplo, da acdo afirmativa,

para mencionarmos uma politica inclusiva bastante conhecidatt.

sentido “positivo”, como o de exprimir uma faculdade ou prerrogativa a alguém, numa dada
situacao.

§ BVerGE 1, 14 (52), ALEXY, op. cit., p. 407.

*Idem, ibidem, p. 408.

ft Argumento corrente contra a acdo afirmativa dava conta de sua inconstitucionalidade. Muito
embora a questdo ja tenha sido julgada pelo STF na ADPF n? 186 - tendo sido afastada a
inconstitucionalidade de tal politica inclusiva - a Constituicdo Federal ja abonava, mesmo antes do
julgamento em foco portanto, a chamada discriminacgdo licita. Ha alguns exemplos disso. A licenga
maternidade, de 120 dias, para a mulher e, para o mesmo fato (nascimento) licenga paternidade de
5 dias. E uma discriminagio perfeitamente légica e razoavel, ja que a mulher da a luz, precisa
recuperar-se do parto e amamenta, necessitando de um prazo maior que o homem para estar com
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Eficazes ou ndo, justas ou ndo, substancialmente cabiveis ou nao, tais
politicas igualitarias poderdo ser objeto de todo tipo de observacao critica, mas
ndo nos parece adequado seu rechacamento sob uma alegacao puramente formal
de ofensa ao sistema juridico-normativo em si, eis que a diferenciacdo, comecamos
a vislumbrar aqui, é de ser admitida, restando saber em que termos isso se dara.

Discutir diferenciacdo, discutir tratamento desigual, discutir politicas
igualitarias e distributivas (baseadas, por sua natureza, num tratamento
diferenciado), necessariamente atrai um debate de mérito, de substancia e nao
apenas formal#. E Alexy, cujas reflexdes sobre a igualdade estao agora sob nossa
analise, deixa claro seu posicionamento neste mesmo sentido.

Devemos pontuar, no entanto, que Alexy direciona seus estudos tendo por
ponto de partida, e mesmo ponto de inflexdo para suas conclusdes, o Tribunal
Constitucional Alemao. Desse modo, muito embora as disposi¢des normativas
sejam levadas em conta na obra do estudioso em apreco, o fato é que a

interpretacao jurisprudencial é seu foco principal de atencao.

seu filho, adaptar-se a uma realidade que lhe atinge fisicamente, materialmente, o que ja ndo ocorre
com o homem. A idade constitucionalmente prevista como minima para o ingresso do ser humano
no mercado de trabalho é de 16 anos, ou 14 na condi¢do de aprendiz (arts. 7o, XXXIIl e 227, § 30, |,
Constituicdo Federal), mas esta diferenciacio se dad em face de critérios légicos, como
desenvolvimento fisico, mental e psicolégicos minimos do individuo, algo determinado
biologicamente e avaliado por este critério. Por fim, os deficientes fisicos devem ter suas vidas
integradas a comunidade e facilitado seu acesso aos cargos publicos, por exemplo (203, IV ¢/c 37,
VIII, Constitui¢cdo Federal). Decorre dai que participario tais individuos de concursos publicos em
situagdes especiais, vale dizer, positivamente diferenciadas. O tema, portanto, deve ser discutido
quanto ao seu mérito e ndo quanto a forma, eis que diferenciar, discriminar ou segregar sdo agoes
perfeitamente licitas e constitucionais.

# Essa visdo substancial para interpretar a questdo da agdo afirmativa ja se manifestava em nossos
tribunais mesmo antes do julgamento da questdo pelo STF: “O principio da igualdade torna-se
efetivo ndo somente pelo oferecimento de iguais condi¢cdes a todos, mas, também, pela estipulagdo de
discriminagdo positiva, quando verificada uma desequiparagdo entre determinados grupos sociais que
torna dificultosa a plena atengdo a isonomia constitucional. Nesse sentido, a reserva de vagas para os
negros, indigenas e estudantes de baixa renda, verdadeira discriminagdo positiva, ndo ofende o
principio da isonomia (...) A igualdade aqui espelhada deve ser encarada sob uma dtica material, vale
dizer, ndo é suficiente que formalmente todos sejam iguais, que todos recebam tratamento igualitdrio,
se, ao comparar-se a realidade, a igualdade material inexiste. Tal diferenciacdo é o que justifica a
‘politica de cotas’ em universidades ptiblicas, destinando o Estado um percentual das vagas ofertadas
a grupos que historicamente ndo tém, nem nunca tiveram acesso a esse nivel de ensino, como
comumente ocorre com 0s negros, com os indigenas e com os estudantes de baixa renda” (T]-AM,
Remessa de Oficio 2004.003753-5, Rel. Des. Maria das Gracas Pessoa Figueiredo, Julgado em
23.03.2005).



36

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

0 mestre alemdo em destaque vé, em verdade, como ponto intransponivel o
de se adotar a andlise puramente formal do principio da igualdade. Seria tal
postura uma espécie de equivoco procedimental ou de abordagem da questao.

Se a diferenciacdo é, em si, algo existente na idéia de igualdade de modo
natural, na verdade de modo intrinseco, ndo ha como se limitar a discussiao a uma
colocacdo puramente formal de tal idéia. A discrimina¢do, de um modo ou outro,
tomara espaco.

Partindo dai, Alexy pondera ser o grande ponto de interesse “saber o que é
uma razdo Ssuficiente para a permissibilidade ou a obrigatoriedade de uma
discriminagdo”$$ isto porque tal razao “ndo é algo que o enunciado da igualdade,
enquanto tal, pode responder. Para tanto sdo exigiveis outras consideragbes, também
elas valorativas™™".

E neste ponto exato outra indagacao de relevo surge. Como se chegar a tal
razdo pelo caminho da decisdo judicial sem que seja o Poder Judicidrio substituto
do legislador, judicializando o campo da politica de modo indevido e, ainda mais,
num procedimento ndo democratico?

A pergunta acima permite uma andlise extremamente vasta, mas
buscaremos, para os fins deste estudo, ao menos percorrer o espago pertinente aos
nossos propositos. Alexy afasta o risco apontado no questionamento em tela
fundando-se, de modo resumido, no fato de que a discricionariedade do legislador
permanece integra e sempre articulavel, seja qual for a linha interpretativa
adotada pelo Judiciariottt.

Juizes podem limitar a competéncia do legislador no sentido de amolda-la as
realidades que lhe sao direcionadas para analise e manifestacao e, neste sentido,
podem sugerir caminhos, mas isto ndo induz, ndo conduz e ndo leva a uma
conclusao, for¢osa, no sentido de uma usurpacdo de atividades e de um ainda

menos provavel ferimento ao principio da separacdo dos poderes.

§ ALEXY, op. cit,, p. 411.
** Idem, ibidem, p. 411.
ftt ALEXY, op. cit., p. 412.
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O Judiciario, em reforco, estd sempre adstrito ao caso concreto e, no caso do
Brasil, imaginar possa o Supremo Tribunal Federal sumular tematica ligada ao
principio da igualdade - o que conferiria a generalidade tipica do campo legislativo
as decisoes judiciais - é algo bastante improvavel, sendo pela prépria natureza da
norma, um principio, também pelo fato concreto, e estatistico, de total auséncia de
qualquer simula neste sentido.

Para Alexy, a questao central ndo € o risco da pergunta acima, risco para ele
inexistente. Ele se dedica de modo mais direcionado a saber sobre o cabimento da
igualdade fatica - aquela que permite a adogao de politicas como a ja mencionada
acao afirmativa - como meio de se obter o resultado supostamente gerado por sua
concreta aplicacdo, qual seja, o de gerar igualdade fatica e, para tanto, propde que
tal cabimento necessita de uma resposta positiva a seguinte premissa: se houver
uma razdo suficiente para o dever de um tratamento desigual, entdo o tratamento
desigual é obrigatorio+#+,

E é neste ponto mesmo que a dificuldade se mostra patente, segundo alega o
estudioso destacado, pois a “idéia de igualdade fdtica é uma base muito insegura
para um reconhecimento judicial de direitos concretos a igualdade fatica”$5§ isto
porque “o tribunal teria que adentrar questdes ndo justificdveis e fazer politica

IU****

socia , algo que redundaria numa situacdo a ser evitada, caso contrario, o
Tribunal “necessariamente extrapolaria suas competéncias”tttt.

E 0 mesmo Robert Alexy quem alerta para o risco em sentido inverso, qual
seja, o de que uma maioria parlamentar se torne a Unica entidade a ser ouvida e o
unico ponto gerador de producdo normativa sobre, no caso, a igualdade.

Como os direitos fundamentais sao, por defini¢do, algo a ser sustentado e

prestigiado de modo independente perante composicdes parlamentares

majoritarias, vemos ai o surgimento de um outro ponto de potencial conflito que,

## [dem, ibidem, p. 422.
§§ ALEXY, op. cit., p. 424.
“** Idem, ibidem, p. 424.
tttt Idem, ibidem, p. 424.
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ademais, devera ser resolvido - ou ao menos acomodado - em conjunto com o
ponto anterior.

Para inserir a problematica acima numa rota de harmonia a envolver os
diversos valores em jogo, Alexy nao fornece uma solu¢ao, mas indica um caminho
que, na verdade, é um sublinhar de itens ja acima mencionados.

Adotando como parametro decisdes do Tribunal Constitucional Alemao, o
jurista em questao inicia ponderando que o casuismo tipico das decisoes judiciais
neste campo, notadamente quando se opdem principios e, mais do que isso,
direitos fundamentais, deve sempre ser levado em conta, mas nao em demasia.

Comenta ainda a no¢do da reserva do possivel, ou do minimo existencial,
verdadeiro carro-chefe de toda uma linha de argumentacdes que visam justamente
impedir a formagdo da igualdade fatica com relagdo a casos especificos, casos este
que, assim, ndo autorizariam a quebra do principio geral da igualdade em prol do
atendimento de certas situagdes peculiares, ainda que fundadas numa comprovada
necessidade fundamental.

Muito embora a reserva do possivel seja algo cuja andlise estd a demandar
ampla pesquisa #¥###, no caso presente é util se rememorar que o viés financeiro é
adotado como fundamento principal para se impedir a universalizacdo de
determinados bens tidos e havidos como fundamentais na sociedade.

O Estado, em suma, nao pode ser for¢ado a prover todos os itens integrantes
da vida de cada individuo, mesmo aqueles potencialmente uteis ou atraentes, por
rigorosa impossibilidade de fazé-lo, razdo pela qual deve prover o minimo
necessario, aquilo que lhe é possivel suprir.

Mas Alexy questiona como se aferir que minimo seria esse, eis que é

“praticamente impossivel determinar o que faz parte do minimo existencial

## Para um aprofundamento do tema da reserva do possivel: Marilia Lourido dos Santos.
Interpretacao constitucional no controle judicial das politicas publicas. Porto Alegre: SAFe,
2006; Andréas Joaquim Krell. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto
Alegre: SAFe, 2002 e; Direitos fundamentais e direito privado. Claus-Wilhelm Canaris, Coimbra:
Almedina, 2006.
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garantido constitucionalmente”$$%§ e, afinal, quem avalia isso é mesmo o Judiciario,
ndo se podendo “simplesmente aceitar aquilo que o legislador garante em cada

Dkxkskok

momento , uma vez que isto “seria renunciar a um padrdo juridico-
constitucional para aquilo que o legislador tem o dever de garantir”ttttt,

Para um pais como o Brasil, em desenvolvimento, obter de modo objetivo
uma no¢do suficientemente razodavel, equilibrada e aceitavel de algo como a
reserva do possivel pode se tornar uma empreitada tormentosa. As caréncias de
boa parte da populacio sdo de tal monta que se corre um risco duplo com
direcionamentos em sentidos diametralmente opostos.

Ou, por um lado, reduz-se o patamar do minimo existencial a um padrdo na
verdade humanamente indigno, mas estabelecido com base numa realidade
historica e recalcitrante num dado sentido (econdmico ou financeiro) ou, de outro
lado, se onera em demasia o Estado e a sociedade com o atendimento de demandas
represadas ao longo de muitos anos (sentido social e inclusivo), inacolhiveis de
plano por rigorosa impossibilidade material deste mesmo Estado e desta mesma
sociedade.

Alexy, no tocante a liberdade, registra que ha um direito de liberdade inicial,
de carater mais geral, amplo, contemplado no artigo 292, §12 da Lei Fundamental
alema.

Diz o pensador alemao que a liberdade tomada nesta acep¢do mais genérica,
traduz-se em duas vertentes significativas: “de um lado, a cada um é prima facie -
ou seja, caso nenhuma restrigdo ocorra - permitido fazer ou deixar de fazer o que
quiser (norma permissiva)” (grifo do texto original).

Prossegue ainda o estudioso destacado, trazendo a segunda manifestacao de
significacdo da idéia em questdo ponderando que “cada um tem prima facie - ou

seja, caso nenhuma restrigdo ocorra - o direito, em face do Estado, a que este ndo

§8§¢ ALEXY, op. cit., p. 427.
“*** Idem, ibidem, p. 427.
ftttt [dem, ibidem, cit., p. 427.
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embarace sua agdo ou sua abstengdo, ou seja, a que o Estado nelas ndo intervenha
(norma de direitos). ¥+ (grifo do texto original)

O dispositivo em apreco, para Alexy, “inclui todas as agdes dos titulares de
direitos fundamentais (norma permissiva) e todas as intervengées do Estado nas
agoes desses titulares (norma de direitos)”.

No caso do Brasil, a Constituicdo Federal vigente ndo traz um sé comando tdo
amplo quanto o dispositivo alemdo acima mencionado, possuindo, em verdade,
uma base genérica de liberdade formal, mas também conteudistica, no caput e
inciso II de seu artigo 59, algo reverberado em outros comandos constitucionais,
especialmente no mesmo artigo 52, como faz exemplo o inciso [V ali existente.

O autor ora analisado menciona Walter Schmidt como um dos principais
criticos desta visdo por demais ampliada do conceito de liberdade, a seu ver
adotada pelo Tribunal Alemao, pois seria isto um “direito de liberdade sem suporte
fadtico de liberdade” e também “sem substdncia”$5§s8.

Esta visdo é igualmente compartilhada por Horst Ehmke, cujas objecdes vao
ainda mais adiante, defendendo que uma tal visao da liberdade constitucionalizaria
por completo a matéria, com efeitos deletérios notaveis, uma vez que “toda lei que
restrinja a liberdade geral de agdo - e qual ndo o faz ? - pode ser impugnada por
meio de uma reclamagdo constitucional, sob a alegagdo de que viola algum
dispositivo qualquer da Constituigdo™ .

Alexy afasta, contudo, as criticas acima referidas e o faz mencionando o fato
de que o Tribunal Constitucional Alemao adotou o sopesamento como critério de
aferi¢cdo tanto do gozo da liberdade pelo individuo como também em relagdo ao

grau de intervencdo estatal na fruicao de tal direitofttttt, razdo pela qual “esse

i+ ALEXY, op. cit,, p. 343.

§888§ SCHMIDT apud ALEXY, op. cit., p. 345.

** EHMKE apud ALEXY, op. cit., p. 345.

Tttt “Quanto mais a intervengdo legal afetar expressées elementares da liberdade de agdo humana,
tanto mais cuidadosamente devem ser sopesadas as razdes utilizadas como fundamentagdo contra a
pretensdo bdsica de liberdade dos cidaddos”, BVerfGE 20, 150 (159), ALEXY, op. cit,, p. 349. Para
ilustrar ainda melhor esse entendimento, Alexy pondera que “o Tribunal Constitucional Federal
considerou, com razdo, a proibicdo de alimentar pombas nas ruas e dreas publicas de
Monchengladbach ‘uma intervengdo bastante limitada na liberdade de demonstrar o amor aos
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direito [de liberdade] ndo pode ser sem substdncia, jad que algo que careca de
substdncia ndo poderia ser sopesado” ¥+,

Superado este primeiro ponto de nossa analise sobre o principio da liberdade
na obra de Alexy, de todo conveniente introduzir conceito importante trazido pelo
mesmo autor em face deste mesmo principio, mas agora ja o conectando a um
outro direito fundamental de intensa andlise contemporanea, a dignidade da
pessoa humana.

A conexdo feita por Alexy entre liberdade e dignidade da pessoa humana é
bastante importante para os fins aqui buscados, pois, a dignidade da pessoa
humana é utilizada pelos defensores das ac¢des inclusivas (por exemplo acao
afirmativa e como elemento de critica a teoria da reserva do possivel ou do minimo
existencial), servindo de base fundamental para a restricio da liberdade da
maioria frente a um direito de inclusdo de certas minorias, ou de grupos
minoritarios.

O problema a circundar a idéia da dignidade humana parece ser a demasiada
amplitude ou a multiplicidade de possiveis conceitua¢des aplicaveis a tal locucao.
Isto se transforma num desafio, pois se pode tornar uma idéia plenamente
exeqiiivel, razoavel, justa, uma concreta evolucdo de patamar na evolugdo da
sociedade humana, em algo tao genérico que sua utilizacdo adquiriria contornos de
uma verdadeira panacéia, banalizando, desse modo, objetivos mais nobres e
contundentes de sua real aplicagdo. Alexy também denuncia tal estado de
COisasssssss,

Alexy nos traz, uma vez mais, a visdo do Tribunal Constitucional Alemao e o
faz para destacar, e também endossar, a imbricagdo forcosa existente entre
liberdade e dignidade humana. A liberdade sé poder ser exercida, segundo esta

visdo, se o for com fincas na dignidade humana.

animais’. Em contrapartida, uma proibicdo ampla de toda e qualquer forma de demonstrar o amor
aos animais seria uma intervengdo mais intensa na liberdade negativa”, op. cit., p. 354.

¥+ ALEXY, op. cit, 350.

§58888 Idem, ibidem, 355.
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“A norma da dignidade humana” diz o Tribunal Constitucional Alemao, “estd
baseada na compreensdo do ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de

D)3kkkkokkk

se determinar e de se desenvolver em liberdade , a0 que Alexy ainda procura
trazer uma contribuicio em carater adicional, pontuando ser importante o
“contexto juridico” da idéia de liberdade, garantida por um aparato externo de
cunho estatal e, neste sentido, “sem a liberdade juridica negativa ndo hd dignidade
humana em um sentido juridicamente relevante” tttt11f

E 0 mesmo Tribunal conclui o raciocinio acima, inserindo uma concepg¢ao de
certo modo comunitaria da liberdade afirmando que “a constituicdo alemd ndo
concebe essa liberdade como uma liberdade de um individuo isolado e autocrdtico,
mas como um individuo relacionado a uma comunidade e a ela vinculado”#++tf

sendo que mais adiante o mesmo Alexy nos informa que o Tribunal em foco ja

decidiu, neste mesmo sentido833888§;

O individuo tem que se conformar com as restri¢des a sua
liberdade de acdo, impostas pelo legislador com o objetivo
de manter e fomentar a convivéncia social dentro dos
limites daquilo que é razoavelmente exigivel diante das
circunstancias e desde que a independéncia da pessoa seja

preservada.

Neste ponto, vemos uma diferenciacao bastante relevante a ser anotada entre
a visdo de Alexy e aquela defendida por tedricos mais tradicionais do liberalismo,
como John Stuart Mill e, mesmo em tempos mais proximos, Friedrich Hayek, com

skokoskskok sk kk

sua visdo de uma liberdade praticamente sem limites .

= BVerfGE 45, 187 (227), ALEXY, op. cit,, 356.

i1ttt [dem, ibidem, p. 357.

44 BVerfGE 45, 187 (227), ALEXY, op. cit., 356.

§5§5888 BVerfGE 4, 7 (16), ALEXY, op. cit., 357.

*** Dada a relevancia de Hayek na histéria do pensamento liberal, tendo sido agraciado com um
prémio Nobel de Economia em 1974, recomenda-se, para um conhecimento mais profundo de suas
idéias, a leitura de uma de suas mais destacadas obras no dmbito do estudo da liberdade e da
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Com relacdo a igualdade ja comentamos o suficiente neste tépico, a nosso ver,
com relacdo ao pensamento de Alexy. Mas quanto a liberdade, chama a atencdo o
fato de que Alexy, muito embora voltado a uma andlise, digamos, mais técnica,
mais constitucional, mais juridica, ndo adota um viés socialista ou socializante para
defender posturas que, ao final, poderiam ser identificadas, politicamente, com o
ideario socialista ou, pelo menos, com o ideal comunitarista mais contemporaneo.

Podemos dizer que Alexy, “tecnicamente”, defende uma visao juridica que se
coaduna de modo harmonioso com posturas e pretensdes de carater inclusivo,
comunitarista, muito embora, deixemos isso claro, se trate tal observacao de uma
ligacdo ou conexdo interpretativa de nossa parte a partir da leitura de suas
reflexoes.

Mostra-se possivel, segundo esta visao, adotar-se politicas restritivas de uma
liberdade mais geral para contemplar valores sociais e comunitarios maiores ou
mais amplos ou mais profundos, fundando-se, para tanto - o que acaba por tornar-
se uma espécie de refor¢o ao argumento ora expendido - na visdo defendida pelo
proprio Tribunal Constitucional Alemao.

Este ultimo, no particular, realmente procura contemplar uma certa
transcendéncia referentemente a sociedade humana, uma espécie de projeto mais
amplo do que as garantias individuais do ser humano tomado isoladamente, eis
que o individuo deve estar disposto a aceitar certas limitacdes a sua liberdade
“com o objetivo de manter e fomentar a convivéncia social dentro dos limites daquilo
que é razoavelmente exigivel diante das circunstancias (...)".

E é John Rawls quem nos fornece, neste ponto, uteis subsidios no sentido ora
exposto iniciando um comentario seu com uma indagacao relevante para o ponto

presente: “em que sentido os cidaddos sdo vistos como pessoas iguais?’tttttttt e, na

igualdade, disposta em trés volumes, denominada Direito, Legislacao e Liberdade: uma nova
formulacgao dos principios liberais de justica e economia politica. Vol. 1, 2 e 3. Sdo Paulo: Visao,
1985.

ftittttt RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 43.
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seqiiéncia, explicita o jurista norte-americano em destaque como esta igualdade ira
se dar efetivamente na vivéncia social####;

Digamos que sdo vistos como iguais na medida em que se considera que
todos tém, num grau minimo essencial, as faculdades morais necessarias para
envolver-se na cooperagao social a vida toda e participar da sociedade como
cidadaos iguais.

Também uma vez mais, observamos como pesquisadores, estudiosos, juristas
e doutrinadores de um modo geral de formagdes bastante dispares entre si exibem
visdes harmonicas e por vezes até complementares.

Rawls nao se baseia, desse modo, na visdo da Suprema Corte Norte-
Americana, como faz Alexy em relacao a Alemanha, mas ambos articulam visdes
bastante proximas ligadas a uma aplicagdo contemporanea dos principios da
liberdade e da igualdade.

Como as agdes e politicas inclusivas trabalham fundamentalmente com a
idéia de restricdo de liberdade de uma maioria frente ao direito de inclusdo
(igualdade) de uma minoria frente aquela maioria, vemos que os subsidios acima
sdo relevantes, principalmente no sentido de poder afastar as criticas comumente
feitas a este tipo de politica, inquinando-a de inconstitucional por ofensa ao
principio da igualdade e por ferir, também, o principio da liberdade.

Caminhando para o fecho deste ponto, vemos que este tipo de critica pode
ser sustentada numa determinada concepgdo de liberdade e igualdade, mas esta
visdo nao abarca todas as possibilidades e nem esgota todo o contetudo valorativo

existente em tais principios.

CONCLUSAO
Referimos acima que as nossas observacdes, e o que se poderia nominar de
conclusdes, encontram-se ja dispostas ao longo do presente estudo. Neste ponto,

entendemos, nada obstante, que alguns aspectos merecem refor¢co ou destaque.

¥ [dem, ibidem, p. 44.
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Robert Alexy é um teérico de maxima grandeza e nos mostra algo util no que
se refere a articulacao do principio da igualdade no ambito das politicas inclusivas:
é plenamente possivel acolher tais politicas no bojo do nosso sistema juridico-
normativo, e ai nos referimos ao sistema brasileiro.

Esse aspecto, inclusive, foi claramente acolhido no julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro da ADPF 186 cujo objeto era uma das mais conhecidas
politicas publicas inclusivas, uma modalidade de acdo afirmativa, as chamadas
cotas étnicas universitarias.

Prevaleceu, naquele julgamento, algo aqui indicado nos estudos de Alexy,
qual seja o fato, e a constatacdo, de que a previsdo constitucional relativa ao
principio da igualdade ndo precisa ficar como que atada, presa numa camisa de
forca formal em que os cidaddaos sdo todos tomados como iguais porque a
Constituicdo assim o declara.

Essa mesma Constituicdo, se nos atermos ao seu carater enunciativo, também
se declara “fraterna, pluralista e sem preconceitos” em seu preambulo, assim como
concebe o Brasil como um “Estado Democrdtico de Direito” (art. 12) e tem como um
dos objetivos da nagdo brasileira “construir uma sociedade livre, justa a soliddria”
(art. 39, 1), sendo que este ultimo dispositivo traduz bem claramente a idéia de que
a Constituicdo é também um devir, uma edificacdo permanente, uma busca, um
projeto coletivo do que um povo deseja para si, e nao algo pronto, acabado e
limitado ao declarado.

Além disso, essa nocao meramente declarativa mostra-se datada e por
demais vinculada a canones liberais cujo sentido de existéncia encontra-se
esgotado e, de todo modo, € isso algo que ndo pode ser sobreposto a realidade
social em relacdo a qual a Constituicdo Brasileira - alias, qualquer constituicdao
moderna - busca dialogar.

Em conclusdo, a inclusdo social, e as politicas publicas e privadas que lhe
servem como instrumentos de concretizacdo, veio para ficar e nao ha razao
nenhuma para se imaginar que a nossa Constituicdo Federal, a constituicao vigente

e apodada carinhosamente de “Cidadd”, nao possa acolher tal pretensao.
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